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ESTADO DE SANTA CATARINA
MUNICIPIO DE XAXIM

PROCURADORIA GERAL
PARECER JURIDICO

Objeto: Contratacdo por inexigibilidade de licitacdo - Lei de Licitacbes - Lei
8666/93 - Direito Administrativo

Aportou nesta Procuradoria Juridica para o exame e emissdo de parecer juridico A
RESPEITO DE Inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de servicos artisticos sui generis Com
fundamento no art. 25, 111 da Lei Federal n.° 8.666/1993.

1. RELATORIO

Trata-se de processo administrativo instaurado com o objetivo de verificar a legitimidade da
despesa referente a CONSTRUCAO de Monumento em homenagem a "ARI LUNARDI - O
Pioneiro da Bondade", com a seguinte descricao:

“Monumento com armacdo de ferro e modelagens de resina e fibra de
vidro, com cobertura de resina, fibra de vidro, cargas minerais
(argamasssa), epoxis, além da pintura automotiva, com 2,0 metros de
altura, composto de duas pecas (Doutor Ari e a crianca — paciente).

A construcdo da obra intitulada "ARI LUNARDI - O PIONEIRO Da
BONDADE" deve seguir regiamente o perfil desenhado pela artista
Katielly Lanzini, juntamente com a planta técnica com verossimilhanga
relativa, ja que seguira uma ampliacdo em escala geométrica padréo,
mantendo seu carater realista, com pequenas adaptacGes de montagem,
segundo o interesse estético. O alto relevo, ao fundo do monumento tera
replicado o antigo hospital, com riqueza de detalhes ”.

Referida descricdo consubstancia com a plausibilidade da contratagdo por
meio de inexigibilidade de licitacdo, nos termos do art. 25, |11 da Lei Federal n.° 8.666/1993.

A finalidade da contratacdo, conforme se depreende da leitura do Memorial, visa
homenagear o Pioneiro do Municipio.

“Monumento "ARI LUNARDI - O Pioneiro da Bondade™ - seguindo a
mesma linha de vanguarda do monumento QUE HOMENAGEIA O
CIDADAO Julio Lunardi, apresentamos o cidaddo benemérito em sua
atividade que o referendou, de corpo inteiro, e acrescentando um
personagem do povo, a crianga, sendo atendida e orientada pelo
experiente médico. Ou seja, pelo que se sabe, Lunardi era um daqueles
médicos que transcendia a profissdo, se superava, olhava pelos mais
necessitados e néo fazia vista grossa. Nao media esforcos, empenhava-se e
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sofria junto com seus pacientes, até encontrar a solucdo da dor e da
doenca. Isso tudo em primeiro plano, em forma de esculturas. Ja no painel,
ao fundo, com cerca de 3,5 x 2,5 metros, que j& faz parte do projeto da
praca, preenchemos todo ele com um alto relevo, desenhado e esculpido
diretamente na argamassa a fresco, representando o lendario hospital Sao
Pedro, com verossimilhanga total.

A escultura do Dr. Lunardi sera um pouco maior do natural. Se estivesse
em pé, a escultura mediria cerca de 3 metros, mas sentado, ndo passa de
dois metros. Ou seja, sera mais um monumento, com a imponéncia e 0
formato que se espera, para ser visivel de longa distancia, como os demais
projetos que se pretende, passem a ser vistos como novos cartdes postais
do municipio”.

Decorréncia disso verificou-se que o monumento atende a finalidade da contratacéo e
a peca artistica sera produzida por regional e nacionalmente consagrado artista. Consagracao esta
largamente demonstrada pela juntada de matérias jornalisticas que ddo conta das caracteristicas
Unicas da producdo artistica do pretenso contratado.

O Curriculum demonstra a formagéo do artista:

Curriculo resumido de Katielly Lanzini: Jornalista, Chargista, Escultora,
llustradora, Publicitaria. Entre os monumentos construidos destaca “Um
Salto para a Gloria” do Parajasc de Chapeco, o “Transportador” (praga de
Concordia), o “Touro” no Restaurante Spettus(Chapecd). “O Balseiro” —
Goio-Em, a Camponesa de Colénia Cella, A “Passagem da TOcha” de Sdo
Lourenco do Oeste, "Fogo e Flor" também em homenagem a tocha
olimpica em Chapecd. "O Indiozinho Guerreiro" - Mascote da Chapecoense.
E centenas de pecgas de esculturas gigantes, alegorias, painéis, decoracdes
para todo o pais, além de construcdo de brinquedos para pracas e parques
tematicos; construcdo de papai Noéis e coelhos gigantes e outros temas
como Hallowein; confeccéo de esculturas de pequeno porte, bustos, placas,
alto e baixos relevos em paredes, utilizando diversas técnicas e quase todos
0s materiais conhecidos como ferro, resinas, madeira, concreto, ceréamica,
argilas, polimeros, sucata, plasticos, poliuretano, etc.

A descricdo dos objetos foi realizada por meio do indigitado memorando e
complementada pelo Termo de Referéncia constante dos autos.

Ademais, verifica-se que o artista ja fora contratado pela Administracdo Publica para

fornecimento de objetos similares. Com isso foi possivel realizar o balizamento do pre¢o cotado. No
ponto, resta evidente a adequacéo do preco proposto com os ja praticados anteriormente.

2. VIABILIDADE JURIDICA DA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A contratacdo direta pretendida, na hipotese de inexigibilidade de licitacdo, é
perfeitamente possivel, eis que encontra fundamento factual e legal. Sendo vejamos.
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A Constituicdo da Republica impde ao Poder Publico o dever de observar o principio
instrumental da licitacdo, cuja finalidade - em termos simplérios - € propiciar a contratacdo mais
vantajosa a Administracao.

Art. 37, XXI - ressalvados o0s casos especificados na legislacéo, as obras,
servicos, compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

Tal principio — o da licitagdo, por ser regra, deve ser lido da forma mais extensivel
guanto possivel, ao passo que as excecdes devem ser lidas e interpretadas de forma restritiva. Assim
manda a boa hermenéutica por meio do enunciado da interpretagéo restritiva das regras de excecao.
Na pratica, licitar sempre quando possivel, contratar sem licitagdo somente quando estritamente
necessario.

Entretanto, a Carta Magna prevé expressamente a existéncia de casos que
excepcionam o dever de licitar. Sdo os casos das licitacBes tidas por inexigiveis, dispensadas ou
dispensaveis.

A contratacdo ora sob analise se amolda a hipotese de inexigibilidade de licitacdo, eis
gue se subsume a hipétese do art. 25, 111 da Lei n.° 8.666/1993.

Visa-se a aquisicdo de peca artistica confeccionadas por artista indubitavelmente
consagrado que, no caso, tanto o é pela critica especializada como também pela opinido puablica.

Diante da subjetividade que permeia a contratacdo inferimos que nao ha parametros
objetivos habeis a autorizar disputa em ambito concorrencial. Diante disso imp&e-nos afirmar que a
licitagdo, in casu, ndo é possivel.

Margcal Justen Filho ensina que nestes casos:

“Torna-se inviavel a selecdo através de licitacdo, eis que ndo havera
critério objetivo de julgamento. Sera impossivel identificar um angulo
Unico e determinado para diferenciar as performances artisticas. Dai a
caracterizacao da inviabilidade de competi¢cdo.”

Isso porque a atividade artistica consiste em emanacéo direta da personalidade e da
criatividade humana e nessa medida é impossivel verificar-se a identidade de atuacgdes entre
possiveis concorrentes.

“A arte é personalissima, ndo se podendo sujeitar a fatores objetivos de
avaliacdo. A Administracdo, na hipdtese, pode firmar diretamente o
contrato”.1

! José dos Santos Carvalho Filho in Manual de Direito Administrativo, 222 ed. Editora Lumen Juris. 2009. P. 258.
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Nesse diapasdo segundo a Lei Federal n.° 8.666/1993:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de
competicéo, em especial:

Il - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.

Forcar a Administragdo Publica a realizar licitacdo, nestes casos, resultaria em
prejuizos financeiros e em violacdo direta ao principio da economicidade. O procedimento
resultaria indtil e contréario ao interesse do Poder Publico e, no ponto, ndo se olvide os altos custos
dispendidos pela Administracdo toda vez que realiza licitacGes, seja com a mobilizacdo do aparato
técnico ou administrativo que utiliza para levar a cabo o procedimento.

Imaginemos que langadssemos méo de licitagdo na modalidade concurso para prover a
necessidade publica a ser satisfeita. Quais seriam 0s parametros objetivos que poderiamos elencar
no instrumento convocatério a fim de garantir a isondmica participacdo de - frise-se —
possiveis artistas?

Ademais, a aquisicao da obra artistica ndo se da Unica e exclusivamente em razéo da
peca de per si, mas também em virtude da carga valorativa cultural que a peca encerra; e ai, nesse
ponto em particular, o fator reconhecimento sobreleva-se a importancia basilar, que condiciona a
escolha do contratado, de modo a torna-la tdo subjetiva que ndo se coadunaria sequer com a
modalidade licitatoria comumente aplicada a escolha de produtos artisticos.

Diante do contexto factual, ndo seria viavel lancar mdo de licitacdo porque
indubitavelmente estamos diante da auséncia do seu pressuposto légico. E mesmo que ndo lhe
faltasse tal premissa, a doutrina é pacifica em reconhecer que a inexigibilidade abrange também os
casos em que a contratacdo necessaria a satisfazer a necessidade estatal é incompativel com a
natureza do procedimento licitatdrio, o que seria suficiente para proceder-se a inexigibilidade.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, citado por Marcal Justen Filho, ao analisar o caput
do art. 25, com a costumeira precisao, ensina:

“Em suma: sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva
contradigdo entre o atendimento a uma finalidade juridica que incumba a
Administragdo perseguir para o bom cumprimento de seus misteres e a
realizacdo de certame licitatdrio, porque este frustraria o correto alcance
do bem juridico posto sob sua cura, ter-se-a de concluir que esta ausente o
pressuposto juridico da licitacdo e se, esta ndo for dispensavel com base
em um dos incisos do art. 24, devera ser havida como excluida com
Supedaneo no art. 25, caput.”

E arremata o saudoso Hely Lopes Meirelles:
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“casuismos e a inépcia do legislador ndo podem ser invocados para impor
0 procedimento licitatorio quando este se mostrar absolutamente
incompativel com a orientacao pretendida pela Administragcao”

3. REQUISITOS LEGAIS DA LEI N.° 8.666/1993

Conforme ja falamos, a contratacdo sob andlise amolda-se a hipdtese do
art. 25, 111 da lei de Licitacdes e Contratos:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

Il - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.

Da leitura do dispositivo, pode-se depreender a existéncia de trés pressupostos legais
para a regularidade da inexigibilidade de licitacdo no caso de contratacéo de artistas, a saber:

1) Que o servico seja de um artista profissional;

2) Que a contratacdo seja realizada diretamente ou mediante empresario exclusivo;

3) Que o artista seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

4. DO ARTISTA PROFISSIONAL

Para a definicdo de artista, bem como o requisito necessario para a demonstracdo de
seu profissionalismo, valemo-nos da licdo do ilustre mestre Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, na
obra “Contratacdo Direta sem Licitacdo”, Ed. Férum, 6* ed, pp. 726:

“Artista, nos termos da lei, é o profissional que cria, interpreta ou executa
obra de carater cultural de qualquer natureza, para efeito de exibicéo ou
divulgagdo publica, por meios de comunicacdo de massa ou em locais
onde se realizam espetaculos de diversdo publica. ”

A lei refere-se a contratacdo de artistas profissionais — definidos pelos parametros
existentes em cada atividade — excluindo da possibilidade da contratacdo direta os artistas
amadores. Destarte, sO o0s artistas profissionais podem ser contratados com fulcro nesse dispositivo.

5. CONTRATACAO REALIZADA MEDIANTE EMPRESARIO EXCLUSIVO
OU DIRETAMENTE

A segunda questdo diz respeito a contratacdo direta do artista ou por meio de
empresario exclusivo. Como se V&, a presente contratacao € realizada diretamente com o artista.

6. CONSAGRACAO PELA CRITICA ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO
PUBLICA
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O terceiro pressuposto diz respeito a consagracdo pela critica especializada ou pela
opinido publica. Para a comprovacao desta condi¢do, cumpre ao administrador justificar a escolha
do contratado, na forma do art. 26, paragrafo unico, I11 da Lei n° 8.666/93. Os documentos juntados
sdo habeis a comprovar a atividade artistica e consiste em emanacao direta da personalidade. A
necessidade do Municipio relaciona-se com o desempenho artistico propriamente dito, dispensando-
se selecdo do melhor para atribuir-lhe um destaque, mas de obter os préstimos do um artista para
atender a concreta necessidade publica, tornando-se inviavel a selecdo atraves de licitacdo, eis que
ndo havera critério objetivo de julgamento.

Fica demonstrado nos autos os motivos de convencimento da consagragéo do artista:
premiacOes recebidas, participacfes em eventos importantes, obras de arte relevantes, convites para
apresentacdo em locais de destaque, dentre outros. Ainda, a notéria fama, em que o proprio nome
do artista dispensa qualquer tipo de comprovacao.

7. DA LEGITIMIDADE DA DESPESA

Dentro do atual contexto constitucional, a regularidade da despesa publica ndo é aferida
somente em cotejo ao principio da legalidade. Deixamos de nos questionar unicamente se a despesa
atende aos ditames da lei em sentido estrito e passamos a analisa-la sob o aspecto da legitimidade,
da moralidade, da eficiéncia, da razoabilidade.

O homenageado é consagrado na historia do municipio pelo seu pioneirismo, sendo
dispensavel a transcrigdo da literatura para demonstrar seus feitos e seu empreendedorismo, dada a
notdria constatacao na sociedade.

A justificativa que transcrevemos € capaz de demonstrar a legitimidade da obra a ser
contratada:

“S80 muitas as perspectivas de divulgagdo da obra, associada ao
segmento cultural, e turistico do municipio de Xaxim, enriquecendo este
setor no Municipio. Cabera aos atuais e futuros administradores do setor
cultural e turistico, associado com as liderancgas empresariais, forcas vivas
da comunidade, clubes de servigo, sindicatos e associacbes, aproveitar
este produto para divulgar a cidade, seu povo, suas lutas e realiza¢des. O
aproveitamento da tematica passa também pela edicéo de livros, panfletos,
construcdo de um site exclusivo, até mesmo uma Fundacdo que possa
resultar na construgdo de um Museu, por exemplo.”

8. DA ESCOLHA DO FORNECEDOR E DO PRECO

Os trabalhos na arte de monumentos artisticos realizados pelo artista plastico sao
reconhecidos regionalmente e mesmo nacionalmente, conforme se depreende das obras ja expostas
cuja copia exemplificativa acompanha o presente.

O prego foi devidamente verificado por meio de comparacdo com 0S anteriormente
praticados pelo pretenso contratado com érgdos da Administracdo Municipal de Chapecd/SC e Séo
Lourenco do Oeste/SC, de onde se verificou sua compatibilidade.
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O contrato com o Municipio de Chapec6/SC de outubro de 2015, o qual anexamos ao
presente, pactuou a confeccdo de obra de carater artistico denominado “Bota do Papai Noel”,
constituindo-se em estrutura razoavelmente assemelhada as dimensdes do objeto a ser contratado
pelo municipio de Xaxim/SC, sendo o preco daquele monumento artistico realizado por R$
31.850,00 (trinta e um mil, oitocentos e cinquenta reais).

O contrato com o Municipio de S&o Lourengo do Oeste/SC, de cujo anexamos ao presente,
pactuou a confec¢do de obra de carater artistico denominado “Fogo olimpico: da Grécia para o
mundo”, constituindo-se em estrutura razoavelmente assemelhada as dimensdes do objeto a ser
contratado pelo municipio de Xaxim/SC, sendo o preco daquele monumento artistico realizado por
R$ 19.250,00 (dezenove mil, duzentos e cinquenta reais).

Demonstrou-se também a disponibilidade orcamentaria necessaria da despesa.
9. CONCLUSAO

O parecer da procuradoria-geral é, especialmente pelas singularidades das obras e pela
consagracdo do artista, conforme demonstrado, pela realizacdo de processo licitatorio na
modalidade de inexigibilidade de licitac&o.

A contratacdo deve ser realizada diretamente com o artista ou por meio de empresario
exclusivo.

Salvo melhor juizo, € o parecer.

Xaxim/SC, 17 de outubro de 2016.

LUIS ANTONIO CIPRIANI
OAB/SC 35698 — Procurador-Geral

PEDRO RUI RODRIGUES
OAB/SC —8.754 — Subprocurador-Geral
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